Um erro(!) no Erro (?) Considerações em torno do art. 138 do Código Civil brasileiro by Jorge Junior, Alberto Gosson
RESUMO
Trata-se de uma apreciação do art. 138 do Código Civil
em vigor, que na comparação com o congênere art. 86
do Código Civil de 1916, introduziu uma expressão que
tem dado margem a interpretações diversas. Alguns
autores entendem que a frase – que poderia ser perce-
bido por pessoa de diligência normal, em face das circuns-
tâncias do negócio – significa que o legislador não acei-
tou o erro indesculpável, enquanto outros
doutrinadores brasileiros revelam a convicção de que
a expressão traz o sentido de que o erro deverá ser
passível de reconhecimento pelo destinatário da
declaração de vontade. Em meio a esse confronto de
opiniões, o autor colaciona a lição de José Carlos
Moreira Alves, expõe a doutrina e a jurisprudência,
referencia o direito italiano e o direito português, ter-
minando por acrescentar seu ponto de vista em torno
da interpretação que deve ser dada ao dispositivo legal
sob comento.
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ABSTRACT
One is about an appreciation of art. 138 of the Civil
Code today, that in the comparison with the same
type art. 86 of the Civil Code of 1916 introduced an ex-
pression that has given edge to the diverse
interpretations. Some authors understand that the
phrase – that he could be perceived by person of nor-
mal diligence, in face of the circumstances of the
business – means that the legislator did not accept the
error inexcusable, while other Brazilian thinkers
disclose the certainty of that the expression brings the
direction of that the error will have to be identified of
recognition for the addressee of the declaration of will.
In way to this confrontation of opinions, the author
compares the lesson of Jose Carlos Moreira Alves,
displays the doctrine and the jurisprudence, reference
the Italian law and the Portuguese law, finishing for
adding its point of view around the interpretation that
must be given to the legal device under comment.
Keywords: wrong, legal transaction, voidableness.
1. INTRODUÇÃO AO PROBLEMA
Dispõe o art. 138 do Código Civil:
Art. 138. São anuláveis os negócios jurídicos, quando as de-
clarações de vontade emanarem de erro substancial que pode-
ria ser percebido por pessoa de diligência normal, em face das cir-
cunstâncias do negócio (i.n.).
Na vigência do CC/16 dispunha o art. 86 serem anulá-
veis os atos jurídicos, quando as declarações de vontade ema-
nassem de erro substancial. E nada mais dizia em comparação
com o caput do art. 138 do CC/02 acima transcrito.
Não parece haver dúvidas quanto ao que se deva enten-
der por “erro substancial”. É o erro que atinge a essência do
negócio jurídico, de tal forma, que a parte não teria
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direcionado seu querer para onde o direcionou caso houvesse
concordância entre a representação mental e a realidade1.
Assinale-se dentre os tipos tradicionais de erro listados
pela doutrina:
a) o erro sobre o negócio jurídico em causa – error in
negotio;
b) o que diz respeito ao objeto ou mais propriamente, à
coisa em questão – error in corpore;
c) o que incide sobre as qualidades essenciais de deter-
minado objeto – error in substantia2;
1. Para se entender o que seja erro faz-se necessário uma compreensão
do que seja verdade para o processo de conhecimento, na perspectiva
de um sujeito que conhece, de um objeto que é conhecido por este
sujeito e de uma lógica que permite a apreensão das qualidades
essenciais do objeto na formação da sua <imagem> na mente do
sujeito. “Mas, em que consiste a verdade do conhecimento? (...). Um
conhecimento diz-se verdadeiro se o seu conteúdo concorda com o
objecto designado. O conceito de verdade é, assim, o conceito de uma
relação” (HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento. Tradução para
o português de António Correia. 4 ed. Coimbra: Armênio Amado,
1968, pp. 29-30). “O erro na manifestação de vontade se caracteriza
por uma falsa representação psicológica da realidade. Aquilo que a
pessoa acredita ser a realidade, na verdade, não é. No erro, a falsi-
dade da representação constitui o fator determinante do conteúdo da
vontade manifestada. Portanto, a vontade que se exteriorizou é
produto do erro, de modo que, se a pessoa conhecesse a realidade,
não a teria expressado, ou a teria manifestado com outro sentido”
(BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do Fato Jurídico – Plano da
Validade. 6 ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 149).
2. Explica CARLOS ROBERTO GONÇALVES que este erro – “Ocorre quan-
do o motivo determinante do negócio é a suposição de que o objeto
possui determinada qualidade que, posteriormente, se verifica inexistir.
Neste caso, o erro não recai sobre a identidade do objeto [error in
corpore], que é o mesmo que se encontrava no pensamento do agente.
Todavia, não tem as qualidades que este reputava essenciais e que in-
fluíram em sua decisão de realizar o negócio”. O autor dá como




d) o erro quanto à identidade ou qualidades essenciais
de determinada pessoa – error in persona;
e) o erro sobre o direito vigente, não envolvendo recusa
a sua aplicação – error iuris.
Tais espécies possíveis de erro substancial, com exceção
do erro de direito, introduzido pelo Código Civil mas aplicado
há tempos pela jurisprudência3, estão previstas nos incisos I
e II do art. 139 do CC/02 que repetem, na essência, o dis-
posto nos artigos 87 e 88 do CC/16.
O que efetivamente queremos chamar a atenção neste
comunicado diz respeito à inserção, no art. 138, da frase
“que poderia ser percebido por pessoa de diligência normal em
face das circunstâncias do negócio”.
QUE SIGNIFICADO TEM ESTE ENUNCIADO?
O professor José Carlos Moreira Alves, redator da Parte
Geral do Projeto de Código Civil, adverte que esta regra
continha redação diferente na fase preliminar do Projeto
de Código Civil.
São suas palavras:
“O art. 146 do Anteprojeto exara a regra de que:
Art. 146. São anuláveis os negócios jurídicos, quando as de-
clarações de vontade emanarem de erro substancial, desde
que escusável e reconhecível pela outra parte (i.n.).
inferior, julgando serem de prata; ou da pessoa que adquire um quadro
por alto preço, na persuasão de se tratar de original quando não passa
de cópia; ou, ainda do indivíduo que compra um relógio dourado, mas
apenas folheado a ouro, como se fosse de ouro maciço” (Direito Civil
Brasileiro – Vol. I – Parte Geral: Saraiva, 2003, p. 359).
3. Nesse sentido, acórdão do TJRJ reconheceu erro de direito admissível
para anulação do negócio jurídico, em hipótese de sócio que
ingressara na firma, para exercer cargo de gerência e cumprir
determinada função, posteriormente verificada só possível de ser
exercida por arquiteto; considerou-se, ademais, inexistir propósito de
descumprir a lei (RT – 545/192-195, embs. infringentes na ap. cível
n. 8.766, maioria de votos).
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Prossegue o jurista:
A regra a respeito da anulabilidade por erro substancial con-
tém a particularidade de que ele necessita ser escusável e re-
conhecível pela outra parte.
Todavia, a coexistência da escusabilidade com a reconhe-
cibilidade não é comum nas legislações. O Código Civil italia-
no, no art. 1431, exige para que se possa anular o erro, a
reconhecibilidade, o mesmo sucedendo com o Projeto Holandês
de Código Civil de Meijers (Liv. 3, Tít. 2, art. 3). É também a re-
gra do Código Civil austríaco (BGB, parágrafos 871 e s.) e do
Código Civil polonês (1964, CC, art. 84, parágrafo 1o, 2a alínea)4.
Tínhamos, portanto, na redação do Anteprojeto, dois re-
quisitos adicionais5 àqueles estabelecidos no CC/16,
caracterizadores do erro, a possibilitar a anulação do negócio
jurídico:
a) a escusabilidade [desculpabilidade];
b) a necessidade do erro ser reconhecível [perceptível] pela
outra parte6.
4. José Carlos Moreira Alves. A Parte Geral do Projeto de Código Civil
Brasileiro, p. 50.
5.Quando dizemos que os requisitos foram incluídos no CC/02 a
despeito de não o terem sido no CC/16 não quer isto dizer que não
se encontrassem eles presentes no arcabouço doutrinário brasileiro.
Notadamente a ‘escusabilidade’ constituía-se em requisito implícito
ressaltado pela doutrina (“Exigem-no, entre outros, Clóvis Beviláqua
[Teoria geral do direito civil, par. 51, p. 279], Eduardo Espínola [Sistema
do direito civil brasileiro; parte geral, v. 2, n. 297, p. 275-6; e Manual
do Código Civil brasileiro, v. 3, Parte 1, n. 51, p. 215-6], Orlando
Gomes [Introdução ao direito civil, n. 314, p. 389], Caio Mário da Silva
Pereira [Instituições de direito civil, v. 1, n. 89, p. 364] e Silvio
Rodrigues [Dos defeitos dos atos jurídicos, v. 1, n. 46, p. 94 e s.)”
apud MOREIRA ALVES, obra cit. p. 52-54]. A novidade situa-se,
portanto, em nível de codificação.




Destarte, além da caracterização do erro de fato substan-
cial pelo enquadramento em algumas das quatro categorias já
salientadas (error in negotio, error in corpore, error in substantia
e error in persona), haveria que se considerar adicionalmente
que o erro fosse desculpável (não poderia ser um erro tolo –
ex.: compro uma espingarda de chumbo acreditando tratar-se
de um rifle de caça). Além do mais, exigia-se de forma igual-
mente expressa, que o erro fosse passível de ser reconhecido
pela outra parte (não poderia ter ficado apenas na esfera
mental do declarante que errou – ex.: se quero comprar um
lote com vista para a represa mas não externo de forma
expressa ou contextualizada esse desejo para o proprietário,
não posso, posteriormente, requerer a anulação do contrato em
razão do total desconhecimento havido da parte deste quanto
ao meu desejo).
E na opinião do eminente professor, ambos os requisitos
deveriam ter sido mantidos, embora ressaltasse que só o pri-
meiro deles contava com apoio tradicional na nossa doutri-
na7.
No conflito de interesses entre o praticante do erro e
aquele que está em vias de sofrer as conseqüências de tal
ato ficaria o legislador inclinado a proteger os interesses
deste, optando por sacrificar aquele que incidiu no erro.
Nessa linha de raciocínio, o Código teria se posicionado
de maneira clara em favor daquele que nenhuma interferên-
cia teve no defeito do negócio jurídico ocorrido e que, não me-
receria sofrer as conseqüências prejudiciais por algo a que
decididamente não deu causa.
O legislador do Código de 2002 teria adotado a “teoria da
confiança”, que irradia efeitos na proteção dos interesses dos
terceiros de boa-fé, que culpa alguma tiveram na ocorrência
7. Obra citada, p. 52.
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do erro gerador de defeito do negócio jurídico.
Mas teria sido nesse sentido que caminhou o nosso le-
gislador, na formulação definitiva do erro no negócio jurídico
adotada pelo Código Civil?
Vejamos o que pode ter sucedido nos meandros legis-
lativos que precederam a versão final do Projeto que resultou
no Código, de acordo com a análise de José Carlos Moreira
Alves:
O artigo 136, diversamente do que pareceu a alguns, não
adotou – como adotava o Anteprojeto parcial originário – o cri-
tério da cognoscibilidade do erro pela outra parte, como se
verifica no Código italiano (art. 1428), seguido, nesse ponto,
pelo Código Civil português de 1967 (art. 247o). De fato, ao
estabelecer o citado dispositivo [136 do Anteprojeto] que são
anuláveis os negócios jurídicos quando as declarações de von-
tade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido
por pessoa de diligência normal, em face das circunstâncias
do negócio, essa pessoa é a parte que erra (grifamos).
Explicitou-se, portanto, a necessidade de que o erro seja
escusável, adotando-se um padrão abstrato – o vir medius –
para a aferição da escusabilidade8.
Em observação de rodapé, assinala Moreira Alves que:
Como se vê, páginas atrás, na “Análise das Observações do
Prof. Couto e Silva à Parte Geral do Anteprojeto de Código Ci-
vil”, no Anteprojeto parcial originário, que apresentei em 1970,
o artigo correspondente ao 136 acima referido, era o 147, e,
nele, se exigia, para que o erro substancial desse margem à
anulação do negócio jurídico, que fosse escusável quanto ao
declarante, e reconhecível pela outra parte. A maioria, porém,
da Comissão Elaboradora e Revisora não acolheu essa propos-
8. Obra citada, p. 114.
9. Redação esta que, conforme se verá na seqüência da explicação do





ta (grifamos). Em razão disso, no Anteprojeto de 1972, deu-se
a seguinte redação ao artigo correspondente (o 138)9:
Art. 138. São anuláveis os negócios jurídicos, quando as de-
clarações de vontade emanarem de erro substancial.
Parágrafo único. Não se considera erro substancial o que po-
deria ser percebido por pessoa de diligência normal, em face das
circunstâncias do negócio.
O parágrafo único mantinha, somente, o requisito da escusa-
bilidade do erro, uma vez que, evidentemente, só a negligência
do declarante é que poderia descaracterizar o erro substancial.
Sucede, porém, que, na publicação do Anteprojeto de 1973 –
possivelmente por erro datilográfico resultante da identidade
de expressões (“erro substancial”) encontradas na parte final
do caput e na parte inicial do parágrafo – o texto do art. 136
(que reproduzia o teor do art. 138 do Anteprojeto de 1972), em
seu caput, não se deteve, como seria o certo, nas palavras
finais “erro substancial”, mas prosseguiu incorporando a parte
final do parágrafo único (“que poderia ser percebido por pessoa
de diligência normal, em face das circunstâncias do
negócio”)10.
Dando continuidade à exposição da seqüência de equí-
vocos, prossegue o ex-ministro:
Quando da revisão final, que deu margem ao Projeto de 1975,
atentou-se para a repetição, no caput e no parágrafo, das mes-
mas palavras finais, e, tendo sido observado que havia con-
10. O art. 136, que veio substituir o art. 147 do Anteprojeto, tinha a se-
guinte redação:
Art. 136. São anuláveis os negócios jurídicos, quando as declarações
de vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por
pessoa de diligência normal, em face das circunstâncias do negócio.
Parágrafo único. Não se considera erro substancial o que poderia ser per-
cebido por pessoa de diligência normal, em face das circunstâncias do
negócio. Obra citada p. 114-115 em observação de rodapé (*).
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tradição entre eles, procurou-se eliminá-la. E aí ocorreu outro
equívoco: ao invés de se retirar do caput o apêndice que nele
equivocadamente ingressara, suprimiu-se o parágrafo único.
Não se notou que a manutenção das palavras finais do texto
do art. 136 modificava o seu sentido, pois esse dispositivo as-
sim ficava redigido:
Art. 136. São anuláveis os negócios jurídicos, quando as de-
clarações de vontade emanarem de erro substancial que po-
deria ser percebido por pessoa de diligência normal, em face
das circunstâncias do negócio.
Ora, a pessoa de diligência normal, nesse contexto, só pode
ser a parte que recebe a declaração de vontade, pois, se ela
se referisse ao declarante, ter-se-ia o absurdo de o dispositivo
estabelecer, como requisito para a anulabilidade do negócio
jurídico, que o erro substancial seja inescusável, que a tanto
corresponde o erro substancial que poderia ser percebido pelo
declarante, se tiver diligência normal, em face das circuns-
tâncias do negócio11.
Portanto, pelo texto do art. 136 do Projeto de 1975, como re-
sultou dessa cadeia de lapsos, não se exige que a escu-
sabilidade do erro substancial possa ser reconhecida pela
parte a que a declaração de vontade se dirige, mas se retornou
ao critério da cognoscibilidade do erro por esta12.
Este dispositivo recebeu a seguinte redação dada pela Emen-
da n. 18, quando da aprovação do texto do Projeto no Senado:
Art. 138. São anuláveis os negócios jurídicos, quando as de-
clarações de vontade emanarem de erro substancial que po-
deria ser reconhecível por pessoa de diligência normal, em face
das circunstâncias do negócio13.
11. Obra citada, p. 116.
12. Obra citada, p. 116 em observação de rodapé (*).
13. Na redação definitiva que tomou forma no Código Civil, alterou-se




O ex-ministro reafirma sua interpretação no sentido de
que ao contrário de entendimentos esposados por alguns juris-
tas, o texto não acolhia o critério da cognoscibilidade do erro
pela parte a quem a declaração de vontade se dirigia,
cingindo-se ao critério da escusabilidade do erro da parte de
quem errou14.
2. POSICIONAMENTO DA DOUTRINA.
Na lição de Orlando Gomes:
Os negócios jurídicos têm, na vontade individual, seu impulso
criador. Para serem normais e regulares, é preciso que a vonta-
de, ao se exteriorizar, não padeça de um dos vícios que a
distorcem.
Para bem compreender a disciplina legal dos vícios do consen-
timento, importa fixar o processo segundo o qual a vontade se
forma. Toda vontade decorre de motivos, isto é, de razões pes-
soais, eminentemente subjetivas, que influem na mente do
indivíduo para praticar esse ou aquele negócio jurídico – que
o impelem, em suma, a agir. Em princípio, os motivos dos ne-
gócios jurídicos são irrelevantes à sua validade. Ao Direito
não interessa que alguém adquira uma casa para morar,
alugar ou dar, pois não cura de intenções. Mas as razões que
levam alguém a realizar determinado ato jurídico podem
resultar de falsa representação, que suscite desconformidade
entre a vontade real e a vontade declarada, quer espontânea,
quer em conseqüência da ação de outrem. O processo
psíquico de formação da vontade não é indiferente ao Direito.
Se alguém, por ignorância de certos fatos, realiza negócio
jurídico, que não o realizaria se os conhecesse, a ordem
jurídica não poderia deixar de lhe proporcionar os meios de
obter sua invalidação. Uma pessoa que consente em casar com
14. Obra citada, p. 181.
15. Humberto Theodoro Júnior. Introdução ao Direito Civil, p. 413-414.
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outra, na suposição de ser terceiro, há de poder anular esse
casamento. Não seria possível, desse modo, ignorar a relação
de causa e efeito entre os motivos e a vontade. Por isso, as
causas que podem perturbar a vontade são classificadas e
reguladas juridicamente sob a denominação de vícios da
vontade15.
Na obra citada no correr deste trabalho, o professor
Moreira Alves adverte que “Há modernamente a tendência
de restringir os casos da anulabilidade por erro, não suceden-
do o mesmo, entretanto, com o dolo e a coação”16.
Desviando ligeiramente o foco de análise e aprofundando
16. Obra citada, p. 50, n. 12. O autor aprofunda os desdobramentos do
tema e insere a problemática da existência da culpa do declarante
que errou, colacionando um apanhado histórico dentre os autores que
visualizavam na culpa o elemento caracterizador do erro como defeito
do negócio jurídico, apto a possibilitar sua anulação, e aqueles
autores que a dispensavam. Uma vez constatada a falta de diligência
ou cuidado devidos que concorreram para a ocorrência do erro,
Moreira Alves assinala a experiência da common law, onde em
princípio não se permitia a anulação pelo erro culposo, mas que com
o passar do tempo houve a evolução para o entendimento de ser
admitida a resolução do negócio jurídico independentemente de ter
havido ou não ato culposo do declarante, exigindo-se fossem
compensados os danos sofridos pela parte que não deu causa ao erro
(p. 51, n. 18). Assinala, no entanto, que do mesmo entendimento não
comunga o direito italiano onde a doutrina “parece pender para o
princípio de que a culpa impediria pudesse o declarante exercitar o
direito de resolução do negócio jurídico” (p. 51, n. 19). Trata-se,
ainda que sob outra roupagem e num matiz menos acentuado, do
requisito da escusabilidade (não se imputa culpa ao declarante) ou
inescusabilidade (imputa-se culpa ao declarante).
17. “Art. 85. Nas declarações de vontade se atenderá mais à sua
intenção que ao sentido literal da linguagem”, regra repetida no art.
112 da codificação atual, com ênfase de que a intenção será a da
declaração: “Art. 112. Nas declarações de vontade se atenderá mais





um pouco mais, encontramos em Antônio Junqueira de Aze-
vedo uma análise da influência da vontade interna na decla-
ração, exposta nos seguintes termos:
Pois, bem, qual o sistema brasileiro nessa matéria? Do ponto
de vista legislativo, não há qualquer dúvida: o art. 8517 é
claríssimo quanto à admissão da investigação da vontade real.
Pelo que está no Código [1916], podemos até mesmo ser ten-
tados a dizer que o nosso sistema não é só de predominância,
mas de verdadeira exclusividade da vontade real; não há, na
lei, sequer as regras complementares do Código Civil francês.
Nem muito menos se faz qualquer distinção entre contratos e
negócios patrimoniais análogos, de um lado, e atos negociais
que não se confundem com eles, de outro, como ocorre no
direito alemão18.
A análise levada a efeito por este autor é fundamental
para o enfoque do nosso tema, pois, a ênfase tanto pode ser
dada na proteção do declarante que erra – visão subjetivista
(do papel da vontade e da própria concepção do negócio jurídi-
co), como naquele que sofre os efeitos desse erro – que pode
ser chamada de tendência objetivista, embasada no princípio
da ‘confiança’ e na proteção aos terceiros de boa-fé. “Da es-
sência da declaração de vontade, como elemento formador de
relações jurídicas, nasce o problema de saber quem deve su-
portar o risco de existir um defeito no ato de autonomia”19.
Assinala Junqueira de Azevedo
que a doutrina e a jurisprudência contribuíram, de forma
sensível, para moderar um possível excesso de subjetivismo.
Os autores posteriores ao Código, a começar por Clóvis,
18. Negócio Jurídico. Existência, Validade e Eficácia, p. 98.
19. Flume na citação de Moreira Alves, apud obra cit., p. 51, n. 17.
20. Obra cit., p. 114-115.
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apesar do silêncio da lei [menção ao CC/16], sempre incluíram
entre os pressupostos para a anulação a circunstância de o
erro não provir de culpa do próprio declarante. Também a
jurisprudência pode ser considerada unânime ao exigir a
escusabilidade. Silvio Rodrigues chega mesmo a dizer que,
implicitamente, a jurisprudência exige o reconhecimento, ou
a possibilidade de reconhecimento, do erro, por parte do outro
contratante, a fim de que o ato seja anulado20.
2.1. Sobre a escusabilidade
A análise dos comentários sobre a matéria revela dispa-
ridade de opiniões. Alguns se referem expressamente ao erro
escusável, outros acrescem a este, a reconhecibilidade pela
parte a quem se destina a declaração.
Francisco Amaral:
Mas além de essencial deve o erro ser desculpável, isto é, não
pode ser conseqüência da culpa ou falta de atenção daquele
que alega o erro para tentar anular o ato que praticou, para
o que concorrem diversas condições, como a idade, a profissão
e a experiência do agente. Não dispõe a lei sobre a escu-
sabilidade do erro pelo fato de o legislador considerar implícito
tal elemento no próprio conceito de erro21.
Na mesma linha asseveram Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho:
O erro invalidante há que ser, ainda, escusável, isto é, per-
doável, dentro do que se espera do homem médio que atue com
grau normal de diligência. Não se admite, outrossim, a ale-
gação de erro por parte daquele que atuou com acentuado grau
de displicência. O direito não deve amparar o negligente22.
Na mesma linha de raciocínio converge Carlos Henrique
Barroso:
21. Direito Civil. Introdução, p. 503.




Além disso, já se consagrou, como outro importante requisito
de caracterização desse vício, que o erro tem de ser escusável.
Em outras palavras, é o erro que uma pessoa dotada de
mediana atenção poderia incorrer, portanto não se admite
vislumbrar a anulação de um negócio por erro no qual a
pessoa incidiu em razão de não ter empregado a diligência
ordinária comum à prática do apontado ato. Nos ensina
Vicente Ráo que, “se o erro, substancial embora, for ines-
cusável, a declaração prevalecerá apesar de seu conflito com
os elementos volitivos23.
Ainda pela escusabilidade sem a necessidade do reco-
nhecimento pela outra parte, colacione-se a lição de Carlos
Roberto Gonçalves, que amparando-se nas observações de
23. O falso motivo como vício do negócio jurídico no novo Código Civil na RT
– 804 Out. 2002, p. 78, citando a obra do eminente Vicente Ráo,  Ato
Jurídico: noção, pressupostos, elementos essenciais e acidentais. O problema
do conflito entre os elementos volitivos e a declaração. 4 ed. anotada,
revista e atualizada por Ovídio Rocha Barros Sandoval. São Paulo: RT,
1999, p. 235. Engrossa o coro a autoridade de Washington de  Barros
Monteiro: “Foi dito que o erro, para viciar a vontade, precisa ser
substancial. Mas não basta; necessário seja também escusável e real.
Deve ser escusável, no sentido de que há de ter por fundamento uma
razão plausível, ou ser de tal monta que qualquer pessoa inteligente e
de atenção ordinária seja capaz de cometê-lo mencionando decisão de
Acórdão do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, no sentido de que
não pode invocar o erro, por ser inescusável, construtor que adquire
terreno que afinal verifica não servir para construção, em virtude de
recuo determinado pela Municipalidade. Por força de sua atividade,
deveria o construtor estar a par das deliberações da Prefeitura no
tocante a sua especialidade (Rev. For., 110/438 – Curso de Direito Civil.
Parte Geral. 39 ed. revista e atualizada por Ana Cristina de Barros
Monteiro França Pinto. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 224, n. 11). Nes-
sa linha encontramos também Nelson Godoy Bassil Dower, para quem
“A doutrina distingue o erro escusável, do erro inescusável. Só o
escusável pode ser anulado” (Curso Moderno de Direito Civil. Vol. 1.
Parte Geral. 4. São Paulo: Nelpa, 2004, p. 343), Fábio Ulhoa Coelho.
Curso de Direito Civil. Volume 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 329.
24. Direito Civil Brasileiro, p. 363.
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José Carlos Moreira Alves assinaladas atrás, só admite este
requisito ao lado do da essencialidade24.
2.2. A reconhecibilidade pela outra parte
Silvio Rodrigues, já mencionado por Junqueira de Azeve-
do linhas atrás, defende a reconhecibilidade pelo destinatário
da declaração, nos seguintes termos:
Como já foi dito, o atual Código Civil italiano só admite a
alegação do erro, para promover a anulação do negócio
jurídico, se for ele conhecido ou reconhecível pela outra parte
(art. 1428). O erro é reconhecível quando, em relação ao
conteúdo, às circunstâncias do contrato, ou à qualidade dos
contraentes, uma pessoa de diligência normal poderia per-
cebê-lo (art. 1.431)25.
Admite que
Tal solução em muito aproxima o erro do dolo26. Entretanto
parece-me extremamente justa. Aqui se defrontam dois
interesses colidentes, a saber, o daquele que errou e que
pretende desfazer o ato jurídico gerado no erro, e o terceiro
que, de boa-fé, contratou com a vítima do erro, e que deseja
que prevaleça o negócio jurídico. Ora, tendo de escolher a
quem atribuir o prejuízo, o legislador italiano prefere atribuí-
lo à vítima do erro, em vez de sacrificar a pessoa que, de boa-
fé, acreditou na declaração. Se os dois contratantes estavam
de boa-fé e um errou, não há razão para descarregar sobre os
ombros do outro o prejuízo resultante da anulação. Contudo,
se aquele que contratou com a vítima do erro estava de má-
25. Direito Civil. Parte geral, p. 191.
26. Marcos Bernardes de Mello emite opinião nesse particular, dizendo que
a partir do momento que o destinatário da declaração percebeu o erro e
se calou, agiu com dolo. Então, não se trata mais do vício de erro, mas
sim de dolo, e portanto, a anulabilidade do negócio jurídico só poderá ser
decretada em razão do dolo e não pelo erro (...) (obra citada.
27. Obra cit., p. 191-192.
28. Obra cit., p. 192. Silvio Rodrigues prossegue afirmando que esta





fé, conhecia o erro da outra parte ou poderia descobri-lo se
agisse com normal diligência, não mais faz jus à proteção do
ordenamento jurídico. Nesse caso o negócio é anulado, em
benefício da vítima do engano27.
E conclui: “Essa solução atende melhor ao interesse da
sociedade, porque assegura mais eficazmente a firmeza das
relações negociais”28.
Silvio de Salvo Venosa refere-se à escusabilidade, mas
29. Foi correta a supressão do requisito escusabilidade [referindo-se ao
Anteprojeto de 1973] porque, na nova lei, o negócio só será anulado
se o erro for passível de reconhecimento pela outra parte. A escu-
sabilidade, nesse caso, torna-se secundária. O que se levará em conta
é a diligência normal da pessoa para reconhecer o erro, em face das
circunstâncias que cercam o negócio. Sob tal prisma, há que se ver a
posição de um técnico especializado e de um leigo no negócio que se
trata. Avultam de importância as condições e a finalidade social do
negócio que devem ser avaliadas pelo juiz (Direito Civil. Parte Geral.
Vol. 1, 3 ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 429).
30. Anula-se o negócio, quando a vontade advier de erro substancial que
poderia ser percebido por pessoa de diligência normal, em face das
circunstâncias do ato negocial. Adota-se o padrão abstrato vir medius
para sua aferição. Logo, a escusabilidade de erro como requisito para
anulação é secundária. O negócio só será anulado se  presumível ou
possível o reconhecimento do erro pelo outro contratante. Uma das
partes não pode beneficiar-se com o erro de outra. Deve ser real,
palpável e reconhecível pela outra parte, importando efetivo prejuízo
para o interessado. A autora volta à carga mais adiante, assinalando
que “Tem-se observado, com razão, que basta o erro de uma das partes
para que o negócio seja anulável, sendo irrelevante, na sistemática do
art. 138, ser ou não escusável o erro, porque o dispositivo adota o
princípio da  confiança (Enunciado n. 12, aprovado na Jornada de
Direito Civil, promovida, em setembro de 2002, pelo Centro de Estudos
Judiciários do Conselho da Justiça Federal)”. Ressalva, todavia, “que
o contratante que se achou em erro e promove a invalidade do
contrato pode ser condenado a ressarcir os danos que causa à outra
parte por não ter procedido com a diligência necessária ao prestar o
seu consentimento (Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil.
1º volume. 20 ed. revista e aumentada. São Paulo: Saraiva, 2003, p.
386-387, com ampla citação da doutrina nacional e estrangeira).
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entende que o Código Civil de 2002 a deixou de lado por pre-
ferir o “reconhecimento pela outra parte”29.
Maria Helena Diniz enfrenta a questão assinalando que
o Código Civil deu prioridade ao elemento “confiança’, prote-
gendo o outro contratante que não errou e deixando a escu-
sabilidade para um segundo plano30.
2.3. O art. 247 do Código Civil de Portugal.
Este dispositivo, muitas vezes citado pelos estudiosos,
conta com a seguinte redação:
ARTIGO 247o – Erro na declaração
Quando, em virtude de erro, a vontade declarada não corres-
ponda à vontade real do autor, a declaração negocial é anu-
lável, desde que o declaratário conhecesse ou não devesse ig-
norar a essencialidade, para o declarante, do elemento sobre
que incidiu o erro (i.n.).
Controvertem os juristas portugueses se o reconheci-
mento pelo destinatário da declaração deva ser quanto ao erro
ou mais propriamente quanto ao caráter essencial  do
elemento ou circunstância sobre a qual incidiu o erro.
Pelo que respeita às condições de relevância do erro na de-
claração, manteve-se, embora dando-se melhor formulação, o
que já era, em nosso entender, o regime do Código anterior
[Código Seabra] .... Efectivamente, continua a não se exigir o
conhecimento do erro pelo declaratário ou a sua cognos-
31 A. FERRER CORREIA. Erro e Interpretação na Teoria do Negócio Jurí-
dico. Coleção Teses. 3 tiragem, Coimbra: Almedina – Apêndice para
confronto das disposições do Código anterior de Portugal com o novo,
1985, p. 307. O autor adverte que “Por outro lado, e ainda aqui de
acordo com a orientação do nosso estudo, o novo Código não
subordina a relevância do erro à sua escusabilidade ou descul-
pabilidade. A culpa do errante não exclui, portanto, a anulabilidade
do negócio jurídico”.




cibilidade para este. Basta, como no regime anterior, que o
declaratário conheça ou deva conhecer o valor de pressuposto
essencial atribuído pelo declarante ao elemento do conteúdo
da declaração sobre que justamente incidiu o erro31.
No mesmo sentido, pondera Luís A. Carvalho Fernandes
“Saliente-se que este conhecimento respeita à essencialidade
do elemento em que recai o erro e não ao erro em si mesmo”32.
Visualizamos o seguinte exemplo: imagine-se um cons-
trutor amador que adquire madeira para confecção de um de-
terminado tipo de embarcação, não servindo para outra, que
é justamente aquela que objetiva construir. O vendedor, to-
mando conhecimento do que se destina a matéria prima,
saberá que aquela aquisição é imprestável para o comprador,
pouco importando se este tinha consciência ou não do erro
que estava cometendo. Não há que se perquirir sobre os me-
andros da intenção do declarante equivocado.
Carvalho Fernandes, na esteira de Ferrer Correia, assi-
nala a desnecessidade de ser o erro desculpável33.
3. APRECIAÇÃO FINAL
A possibilidade de se anular um negócio jurídico por ter
uma das partes incidido em erro sobre elemento essencial
desse negócio, caracteriza-se, tradicionalmente num fator
desconstitutivo da relação jurídica, independentemente de se
33. Obra citada, p. 279. Comungando do mesmo entendimento e
tecendo críticas ao que denomina de “doutrina dominante”, MANUEL
A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relação Jurídica. Vol.
II. Fato Jurídico, em especial Negócio Jurídico. 7 reimpressão.
Coimbra: Almedina, 1992, p. 239-240.
34. PONTES DE MIRANDA: “Tenha tido culpa, ou não, em errar, o que
errou, tem ele, uma vez que se compôs o suporte fático que as regras
jurídicas dos arts. 86-91 [CC/16] apontam, a ação de anulação” (...)
“Isso não importa em dizer-se que culpa e erro não possam coexistir”
(Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo IV, 1 ed., Campinas:
Bookseller, 2000, p. 377).
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indagar sobre a culpa ou não do declarante que errou.
O erro substancial faculta a invalidação do ato jurídico,
sem prejuízo de se responsabilizar o declarante que errou na
indenização pelos danos que causou por culpa34.
De toda sorte, a doutrina, em maioria, entende, que o
ordenamento jurídico não pode ser condescendente com aquele
que errou de forma grosseira, tosca, indesculpável. Abrir
chance para que um negócio seja desfeito, fundando-se em
pressuposto tão precário, contrariaria o senso jurídico, afron-
tando a outra parte que ficaria à mercê de tal situação. Com-
prometer-se-ia a própria segurança das relações jurídicas.
Entendemos que nesse caso, a fria e rigorosa lógica presente
em Pontes de Miranda35 cede a um equilíbrio considerado
relevante pela jurisprudência, que não tolera a ruptura de
situações jurídicas com base em atos negligentes ou que re-
velem imperícia de quem, necessariamente, deveria
demonstrá-la.
Mais polêmico, mas não menos defendido por significa-
tiva constelação de juristas, é o requisito da reconhecibilidade
do erro pela outra parte. Teve no art. 1428 do Código Civil ita-
liano36 seu momento de positivação nos sistemas codificados
35. “Tentou-se sustentar que, para atender aos interesses do dois con-
traentes, o requisito da escusabilidade seria imprescindível. Ou ele,
ou o da reconhecibilidade, ou o da probabilidade, atenuavam outros
juristas. O argumento maior era o de se considerar, com a exigência
de ser escusável o erro, a conduta do que manifestou a vontade”.
Depois de asseverar que o que se pretendia era chegar por algum
caminho à apuração da culpa, PONTES DE MIRANDA afirma que “O
que importa, para se conferir a ação de anulação por erro, é que
tenha, realmente, havido o erro. Erro pode haver, digno de se
considerar elemento do suporte fático dos arts. 86-91 [CC/16], ainda
que inescusável; porque essa inescusabilidade é na dimensão ética, e
não na dimensão jurídica” (Obra citada, p. 374-375).
36. “1428. Rilevanza dell’errore. – L’errore è causa di annullamento





e conta com numerosos defensores no direito pátrio conforme
assinalado, destacando-se no direito pátrio Silvio Rodrigues,
Renan Lotufo, Humberto Theodoro Júnior.
Que conclusão pode o intérprete extrair do atual enunciado
que resultou da versão final do art. 138 do nosso Código Civil?
Vejamos a análise de Marcos Bernardes de Mello:
O Código Civil optou por incluir como elemento completante
do suporte fáctico do erro invalidante (substancial) a circuns-
tância de que possa ser percebido por pessoa de diligência nor-
mal, em face das circunstâncias do negócio (art. 138, in fine). Com
a adoção dessa norma, o Legislador Civil inseriu no conceito
de erro invalidante um novo elemento subjetivo absolutamente
despiciendo, a nosso ver, que apenas constitui um com-
plicador que acarreta várias questões que só dificultam a
aplicação da espécie.
Depois de mencionar as duas correntes (escusabilidade e
reconhecibilidade), esse autor assevera que “Em nosso enten-
dimento, a norma do art. 138 tem a escusabilidade, não a
recognoscibilidade, como elemento essencial à configuração”
(...) “De modo algum a norma adotou o reconhecimento do erro
pelo outro figurante como elemento tipificador do erro inva-
lidante, inferência a que se chega pela simples interpretação
gramatical da norma”, conclui o eminente civilista37.
Entendemos de nossa parte que o enunciado da norma
do art. 138 por si só, não leva o intérprete a conclusão algu-
ma. Uma frase solta, que se perdeu nos meandros das várias
versões, ementas e revisões porque passou o Código, como
bem demonstra José Carlos Moreira Alves.
Em tendo que se configurar uma interpretação para o
dispositivo, que sentido poderemos atribuir-lhe?
37. Obra citada, p. 155.
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Que regra de hermenêutica deverá ser aplicada ao caso?
Sabemos que a suposta “vontade do legislador” constitui-se em
diretiva de pouca valia no conjunto dos critérios inter-
pretativos aceitos pela doutrina e, por este caminho, no tes-
temunho de Moreira Alves que afirma ter a Comissão
Revisora acatado a escusabilidade (objeto de controvérsia já
por ocasião do CC/16), mas não a reconhecibilidade, teremos
um ponto de vantagem para a escusabilidade. Mais um ponto
se somaria com a interpretação gramatical preconizada por
Marcos Bernardes de Mello, mas também se trata de critério
hermenêutico de peso relativo quando adotado isoladamente.
A essas alturas, a pergunta retorna com mais ênfase:
qual seria a direção?
Parece-nos que a jurisprudência continuará como dan-
tes, exigindo a escusabilidade baseado no próprio senso
comum de não tolerar o erro tolo, tosco e negligente, e, agora,
pela polêmica reacendida com a frase “que poderia ser per-
cebido por pessoa de diligência normal, em face das circuns-
tâncias do negócio”, estará predisposta, com mais tranqüi-
lidade, também para a reconhecibilidade pela outra parte,
quando os julgadores entenderem fazer presente esse requi-
sito, quando as peculiaridades do caso que se apresenta para
julgamento exigirem38.
38. Em hipótese em que se alegava erro substancial em mandato con-
ferido por instrumento público vazado em poderes genéricos para
permitir a alienação de imóveis, pleiteava o mandante a anulação da
transmissão da propriedade sob o fundamento de que haveria
necessidade de poderes expressos e identificação específica, para
transferência do imóvel na espécie. Considerou o acórdão, todavia,
“Evidente que tais provas são insuficientes para demonstrar que a
vontade da outorgante da procuração se inspirara num pensamento
errôneo, ou mera ignorância, ou falsa noção sobre o ato que praticara”.
Prosseguiu o relator: “Tal erro, de qualquer modo, não será escusável




Entre o liberalismo subjetivista e a socia[bi]lidade pre-
conizada pelo legislador do Código Civil de 2002, estar-se-á
demarcando um campo de manobra para não se abrir em
demasia na direção das anulações decorrentes de qualquer
erro, tampouco, possibilitando-as, em prejuízo da outra parte,
em dano ao declaratário, que de boa-fé confiou na inte-
gridade do pacto.
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confiança (irmão de criação), diligenciara no sentido de que o ato
fosse praticado por instrumento público, com toda a solenidade e
segurança exigidas por lei”. Citando Silvio Rodrigues: “Se o erro, na
opinião da média dos homens de normal inteligência, não poderia ser
reconhecível (grifamos), então o ato vale, porque a sociedade tinha
legítimas razões para acreditar no fato objetivo, representado pela
declaração” (RT – 624/157. Ap. 439/86 – 3 C. j. 18.8.87 – rel. Des.
Silva Wolff).
